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São, na realidade,medidasde segurança,degarantiaconforme
expressãodeSérgioSahioneFadel2ouseja,medidascapazesdeassegurar
àspartesaefetivaaplicaçãododireito.
Aliás, o mesmoautor, preleciona que,3"conforme salienta
Chiovenda(InstituiçõesdeDireitoProcessualCivil, voI. 1,pago274),a
medidaprovisóriacorrespondeà necessidadefetivae atualdeafastaro



















2 Sérgio Sahione FadeI, Código de Processo Civil Comentado, 43 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1982,p . 649.
Sérgio Sahione FadeI, Código op. cit., p. 649.
Cândido Rangel Dinamarco,A lnstrumentalidade do Processo, p. 260, nesse aspecto
preleciona que, "toda atividade cautelar apoia-se, rl°r destinação institucional, nas
incertezasrepresentadaspelofumus bonijuris, ondea razoávelprobabilidadeou mesmo
a não exclusãodos fatos alegadosbastapara a concessãodamedidajurisdicional."
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confiandona técnicae sensibilidadedo juiz, o estadodelegoua este
profissionalopoder-deverdereprimir,deformaimediata,odanojurídico.
Há situaçõesprementes,comoporexemplo,oarbitramentodosalimentos
provisionais,em quea urgênciaé necessária,mesmocom o risco de
determinaraprestaçãodealimentosaquemnãosejaobrigadoaessedever.
É indiscutívelquesetratademedidaderisco,emqueo juiz decidecom
fundamentonoprincípiodarazoabilidadedodireitoinvocado.6Cândido
RangelDinamarco7 pontificaque,"ofumusbonijuris expressaa pro-
babilidaderazoávelesuficiente,queaojuiz competemediremcadacaso.
Evitaráquantopossívelascautelasconstritivasquediscrepemdodireito
substancial,maspreferiráerrarconcedendoas cautelasdo que errar









6 Sem se esquecer,segundo a lição de Luiz Guilherme Marinoni, em sua obra Novas
Linhas doProcesso Civil, p. 157,quelialegitimaçãodo exercício dajurisdição, depende
da efetividadedo contraditório."
Cândido Rangel Dinamar~o,A lnstrumentalidade...,op. cit., p. 260.7
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ditadapelosartigos125-132- exceçãofeitaao artigo131-e adentrao
8 Pontes de Miranda, TratadodasAções, 5"ed., São PlJolo, Revista dos Tribunais, 1970,
p. 170.
9 CândidoRangelDinamarco,A lnstrumentalidade...,op.cit.,p. 198.
10 Marcus Vinicius de Abreu Sampaio, O Poder C;eral de Cautela do Juiz. São Paulo,
Revista dos Tribunais, 1993, p. 139.
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no podergeralde cautela,nãoestáele a exercerUIJl podermeramente
jurisdicionalondepraticao atomedianteo processoexclusivamenteinter-
pretativodanormaedentrodosseusestreitoslimites.Quandoagecombase
nos artigos798e 799o juiz exercea funçãojurisdicionalbemcomo
















11 MarcusViniciusdeAbreuSampaio,O poder...,op.cit.,p. 107,prescrevenessesentido
que,"muitossãoos autoresquenegamo poderdiscricionárioaoj~iz, no exercíciode
sua atividadetípica, até mesmonaquelescasos em que o magistradotem que
"interpretar"conceitosvagosouindeterminados,a fim deaplicara norma."
12 MarcusViniciusdeAbreuSampaio,O poder...,op.cit.,p. 102.
13 O Min. SálviodeFigueiredo,emdecisãoproferidaperanteo EgrégioSuperiorTribunal
deJustiça(In RSTJ 26/378,a\!itaçãoencontra-senapágina384),proclamacomacerto
e profundidade:"a interpretaçãodasleisnãodeveserformal,massim,antesdetudo,
real,humana,socialmenteútil (...). Seo juiz nãopodetomarliberdadesinadmissíveis
coma lei,julgandocontralegem,podee deve,por outrolado,optarpela interpretação
quemaisatendaàsaspiraçi)esdaJustiça e dobemcomum".
R. Fac. Direito, Curitiba, a.28,n.28, 1994/95,p.173-188
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dadoreceiode lesãogravede difícil reparaçãoparajustificara tutela
jurisdicionalpreventiva.ParaJoséFredericoMarques16"naconjugaçãodo










14 ParaMarcusViniciusdeAbreuSampaio,O poder op.cit., p. 160"seriamcondições
específicas - já que inerente apenas às cautelares - denominadas fumus bOlli iuris e
periculum in mora e que não se confundiriam cotU o interessede agir, possibilidade
jurídica do pedido e legitimidadedaspartes."
15 Marcus Vinicius de Abreu Sampaio,O poder op. cit., p., 160.
























































Paratanto,é indispensávela provada necessáriaimediatidadeda ação
17 TheotonioNegrão,ao discorrersobreo artigo131do CPC, emseulivro Código de
ProcessoCivil comentado,transcreveimportantedecisãodo STJ in verbis "a livre
apreciaçãoda prova,desdequea decisãoseja fundamentada,consideradaa lei e os
elementosexistentesnosautos,éumdoscânon~sdonossosistemaprocessual."(STJ-4a
turma,REsp. 7.870-SP,reI. Min. SálviodeFigueiredo,j. 03.12.91,deramprovil1)ento
parcial, V.u., DJU 03.02.92,p. 469, Ia col., em.). .
18 Marcus Vinicius de Abreu Sampaio,O poder op. cit., p. 201.
19 Luiz Guilherme Marinoni, em sua obra Tutela Cautelar e TutelaAntecipatória, p. 131,
nesse aspectopreleciona"n'}verdade,se concluímos que a execuçãoda tutela sumária
urgentenão se subordinaàs regraspróprias do processodeexecução,constituindo uma
forma de execução processual peculiar, somos obrigados a atribuir ao juiz da tutela
urgente uma ampla latitude de poderes destinados à determinaçãodas modalidades
executivas."




















mcisolI, doart.7°dalei N° 1.533/51,e nosartigos793e 266doCPC.
Segundoa liçãodeSérgioSahioneFadel,22"o queimpedeconsi-
derar,é queverdadeiramenteo danoexistaou estejanaiminê'nciadeser
praticadoe o magistradodeletenhaconhecimento."Todavia,algunsdou-
trinadores,como1.1.Calmondepassos?3criticamo podercautelarex
20 José FredericoMarques,ManuaL., op.cit.,p. 355.




tornarnecessáriasmedidasimediatassem um completoesclarecimentoda situação
fática,erecorda-se,aindá,queaomissãodaaudiênciapréviadoréupodeserditadapelo
objetivode nãocolocaresteúltimoemcondiçõesdeifrustrara eficáciada práticado
próprioprovimento(suspíciodedilapidationebonorumseudefuga).
22 SérgioSahioneFadeI,Código...,op.cu.,p. 650.
23 J.1. Calmon de Passos, Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo, Revista
dos Tribunais, 1984,p. 91.
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offido dojuiz, aoprelecionar"quesenãocuidadeatribuição,aojuiz, de
poderpara,exofficio,acautelaro interessedaspartes"."Aqui aindamais
amploseriao poderdojuiz, emflagrantecontradiçãocomadispositivi-
dadedo processode cogniçãoou de execuçãoa quese vinculariao
processocautelaroficiosamenteinstaurado.Dessavinculaçãodojuiz à
iniciativado interessado,sema qualnãopodeexerCitarsuajurisdição,
tambémresultaa não fungibilidadedo pedidocautelar,visto como
permitirao magistradodecidirultra, extraou cifra petitaé negaro
pri,ncípiodispositivo."
Todavia,ao determinarmedidacautelarexoffido o juiz sempre
atentaráparaa efetividadedo processo,valendo-seda suadiscricio-
nariedadeparadefendera soberaniado Estado"nasuamaiselevadaex-
pressão,~ueéa administraçãodajustiça",nodizerdeOvídioA. BaptistadaSilva. 4
Ora,detodosessesfatos,ilaciona-sequenoscasosexpressamente
autorizadosporlei poderáo magistradoconcedermedidasexofficio.Isto
significaqueseupoderé limitado,e queno casodeinobservânciadesse
requisito,ojuiz poderácausarlesãoàparte.No entanto,mesmonaocor-
rênciadessefato,omagistradonãopoderáserresponsabilizadocivilmente,
já quea atividadejurisdicionalenvolveponderáveisituaçõesde risco-
inerentesàprópriaatividadeEstatal.
6.Danodecorrentedaconcessãodemedidacautelar
A responsabilidadecivil decorredo dano,atendidosainda os
pressupostosdaculpae donexocausal.O conceitodedanoé expresso
de formaprecisapor EduardoA. Zanoni,25quepreleciona"desdeuna










24 Ovídio A. BaptistadaSilva, Curso deProcesso Civil, v.x, Porto Alegre, Sergio A. Fabris,
1993,p. 70.
25 EduardoA. Zanoni, El danoenLa responsabilidadCivil, 243ed.,BuenosAires, Editoral
Astrea, 1987,p. 70.p. L.
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inerentea estasituaçãofática,considerandoa probabilidadedos fatos





























26 Para Calmon de Passos, emsua obra citada,p. 108, "o danojurídico, reclama,parasua
configuração, em primeiro lugar, uma diminuição direta ou indireta do patrimônio de
alguém, imputável a outrem,ou por força da lei, ou como decorrênciados fatos ou em
razão de um contrato,que por ela deve respondertambémpatrimonialmente,pelo que
aquela diminuição do patrimônio do lesado deve ser suscetível de avaliação ou
estimativapecuniária." -
27 Theotonio Negrão, emseuCódigo de ProcessoCivil comentado,aotecerconsiderações
sobre o art. 798 do CPC, destaca,"cabemandadode s~tgurançacontradecisãoque, sem
audiência do réu, concedeliminarmentemedida cautelar inominada,com fundamento
em circunstância de fato que não foi inequivocamentedemostradadesde logo. (RT
598/190)."
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29 Humberto Theodoro Junior, em sua obra Curso de Direito Processual Civil, p. 432
tipifica este fato ensinando que, "a responsabilidade civil, na espécie, é puramente
objetiva, desortequeseusfundamentossão apenasa lesãodo requerido,a frustração da
medidacautelarnos termosdr art. 811e nexo causalentrea medidae o dano."
30 Ovídio A. BaptistadaSilva,emsuaobracitada,p. 70ensinacomclareza,"querdizer,
em última análise,passa-sea reconhecerao magistradopoderespara defendera
soberaniadoEstado,nasuamaiselevadaexpressão,queéa daadministraçãodajustiça
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determinarprovidênciadeofício, objetivandosalvaguardara integridade


























31 Carlos Aurélio Mota de Souza,Poderes Éticos do Juiz. Porto Alegre, Sergio A. Fabris,
1987, p. 107.
32 Ovídio A. Baptista da Silva, em sua obra citada,p. 7~,preleciona com objetividade e
acertoque,"énecessário,porém,advertirqueo poderqueomagistradopossaterpara
defendera jurisdição,nãose confundecomo direitoda parte.Umacoisaé poderdo
Estado(Chiovenda), outraação(direitodaparte)."
33 Ovídio A.Baptista da Silva, Curso op. cit., p. 73.
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restringir-lheo emprego,proibindoqueojuiz delassevalhaa nãosernos
casosexcepcionaisprevistosemlei."
8. Conclusões
o poderdecautelaexofficioé umafonnadepossibilitaraojuiz a
adoçãodecomandosprocessuaisdestinadosasalvaguardarosinteressesda
administraçãodajustiça,nasuamaiselevadaexpressão.CalmondePas-
sos34prelecionaque,"permitea lei queojuiz autorizea práticadedeter-
minadosatos."E, adianteconclui,"masessepoderdeautorizaçãodeferido















Ovídio Baptista,37nessesentido,prelecionaque, "entrenós, ao
contrário,as medidascautelaresex officio,decretáveisparadefesada
34 J.J. CalmondePassos,Comentários...,op.cit.,p. 115.
35 Carlos Aurélio Mota de Souza,.na sua obra Poderes Éticos do Juiz, p. 105, filia-se ao
entendimentodeque,"nestaárea,entendemosqueojuiz deveampliarseuspoderespara
declarar,de oficio, atéondepossa,como contráriaà lei processuale à administraçãoda
justiça, toda condutaprejudicial à igualdadedasparteseao rápido e regular andamento
da causa."
36 OvídioA. BaptistadaSilva,Curso...,op.cit.,p.70.










Nestecaso,a responsabilidades ráobjetiva(art.15doCCB e art.
37,IX daCF/88),cabendonessecasoaçãocontrao Estado.
Todavia,quandosetratademedidadecretadapelojuiz, equetenha











randoàs parteso estadodedireito.Somentedessaforma,e mediantea
37 Ovídio A. BaptistadaSilva,Curso...,op.cit.,p.70.
38 HumbertoTheodoroJunior,Curso...,op.cil., p.393,ensinanesseaspecto"...já quetem
nada que ver com os casosde medidascautelaresex officio, ou seja, aquelasquea lei,
em casos excepcionaise mediantetexto expresso,permiteque o juiz tome até mesmo
sem requerimentoda parte (art. 797). Essas são, por sua própria natureza,diligências
integrantesdo procedimentoprincipal, como simples incidentes."
39 Marcus Vinicius de Abreu Sampaio,O poder..., op. cit., p. 201.
40 Para Marcus Vinicius de Abreu Sampaio, O podeç.., op. cit., p. 20L "a questãoda
responsabilidadecivil decorrentedos danoscausadosà parteadversapela execuçãoda
medida cautelar,muda um pouco de figura, quandoo atojurisdicional é praticado de
ofício, com fundamentonos artigos 798 e 799 do CPC, bem como no poder geral de
cautela. Nessa hipótese,temospara nós que o juiz não poderáarcar com os prejuízos
derivados da providênciacautelar,fornecida por ele de oficio."
R. Fac. Direito. Curitiba, a.28,n.28, 1994/95,p.173-188






porque,no dizer de HumbertoTheodoroJunior,41"no exercíciodesse
imensoe indeterminadopoderde ordenaras "medidasquejulgar ade-








jurídica,decidira questãocomsabedoriae serenidadeparaatingiro pri-
madodajustiça,epoderrepousaro sonodosjustos.
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